GRAND-DUCHE DE LUXEMBOURG 


COUR ADMINISTRATIVE 


Numero 24974C du role 
Inscrit le 29 octobre 2008 


Audience publique du 5 mars 2009 


Appel forme par 

la societe anonyme 

(anciennement ...) 

contre un jugement du tribunal administratif du 24 septembre 2008 

(no 23472 du role) 

en matiere d’impot sur le revenu des collectivites et 
d’impot commercial communal 


Vu l’acte d’appel depose au greffe de la Cour administrative le 29 octobre 2008 par 
Martre Daniel PHONG, avocat a la Cour, inscrit au tableau de l’ordre des avocats a 
Luxembourg, en nom et pour compte de la societe anonyme ..., (anciennement ... et plus 
anciennement encore ...), etablie et ayant son siege social a ..., inscrite au registre de 
commerce et des societes de Luxembourg sous le numero ..., representee par son conseil 
d’ administration actuellement en fonctions, contre un jugement rendu en matiere d’impot sur 
le revenu des collectivites et d’impot commercial communal par le tribunal administratif en 
date du 24 septembre 2008, a la requete de l’actuelle appelante tendant a la reformation, sinon 
a l’annulation des bulletins de l’impot sur le revenu des collectivites et de l’impot commercial 
communal pour l’annee 2000 et d’un bulletin d’etablissement de la valeur unitaire au l er 
janvier 2001, tous emis le 8 juin 2005 par le bureau d’imposition Societes 2 ; 

Vu le memoire en reponse depose au greffe de la Cour administrative le 28 novembre 
2008 par Madame le delegue du gouvernement Monique ADAMS ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe de la Cour administrative le 23 decembre 
2008 par Martre Daniel PHONG en nom et pour compte de l’appelante ; 



Vu les pieces versees en cause et notamment le jugement entrepris ; 

Le conseiller rapporteur entendu en son rapport et Maitre Katia URBANI, en 
remplacement de Maitre Daniel PHONG, ainsi que Monsieur le delegue du gouvernement 
Claude LICK en leurs plaidoiries respectives a l’audience publique du 19 fevrier 2009. 


Le 19 octobre 2000, la societe anonyme ..., ci-apres denommee «... », ceda la totalite 
de sa participation dans la societe de droit francais ..., soit 19.020 actions, au prix de 
43.048.460.- LUF. 

Le 19 decembre 2001, ... deposa sa declaration pour l’impot sur le revenu des 
collectivites et pour l’impot commercial communal de l’annee 2000, dans laquelle elle declara 
avoir realise une plus-value exoneree sur cession de participation importante d’un montant de 
30.219.426.- LUF. 

Par courrier du 12 decembre 2003, emis sur base du paragraphe 205 (3) de la loi 
generale des impots du 22 mai 1931, communement appelee « Abgabenordnung », en abrege 
«AO », le bureau d’imposition Societes 2 de la section societes du service d’imposition de 
1’ administration des Contributions directes, ci-apres denomme le « bureau d' imposition », 
adressa a ..., les projets d’imposition en vue de l’etablissement de l’impot sur le revenu des 
collectivites et de l’impot commercial communal pour l’annee 2000, tout en l’invitant a 
fonnuler ses objections eventuelles avant le 12 janvier 2004. Le projet d’imposition pour 
l’impot sur le revenu des collectivites de l’annee 2000 comporta 1 ’information suivante : « ... 
L’ exoneration de la plus-value s ’applique uniquement aux titres achetes en 1998. Pour les 
autres titres, la condition de detention n ’est pas remplie. » 

... prit position par rapport a ces projets d’imposition a travers un courrier de la S.a r.l. 
. . .du 9 janvier 2004, complete par un courrier du 22 janvier 2004. 

Le 8 juin 2005, le bureau d’imposition emit a l’egard de ... les bulletins de l’impot sur 
le revenu des collectivites et de l’impot commercial communal pour l’annee 2000, ainsi que le 
bulletin d’etablissement de la valeur unitaire au l er janvier 2001. Le bureau d’imposition fixa 
ainsi a l’egard de ... les cotes de l’impot sur le revenu des collectivites et de l’impot 
commercial communal en maintenant le refus de l’exoneration de la plus-value realisee par ... 
du fait de la cession de 8.988 actions de la societe ... S.A.. 

Par lettre de la societe ... S.a r.l. du 5 juillet 2005, regularisee par une lettre du 18 
juillet 2005, ... introduisit une reclamation aupres du directeur de 1’ administration des 
Contributions directes, designe ci-apres par le « directeur », contre les trois bulletins precites 
du 8 juin 2005. 

Une demande de sursis a execution presentee dans le cadre de la reclamation du 5 
juillet 2005 fut rejetee par decision du prepose du bureau d’imposition du 13 juillet 2005. 

Le l er septembre 2005, ... fit parvenir au bureau d’imposition des annexes 
rectificatives du formulaire-modele 506A pour les annees 1998 a 2000 concernant sa 
participation detenue dans la societe ... S.A.. 
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Par lettre du 13 septembre 2005, le prepose du bureau d’imposition informa le 
mandataire de ... que la remise d’annexes rectificatives restait sans consequences pratiques 
pour le bureau d’imposition, au motif que les impositions des annees 1998 et 1999 etaient 
coulees en force de chose decidee et que l’imposition de l’annee 2000 faisait l’objet d’une 
reclamation. 

A defaut de reponse de la part du directeur, ... introduisit, par courrier de son 
mandataire du 7 juin 2006, un « recours gracieux » aupres du directeur tendant au 
« reexamen » de sa situation au regard de son imposition pour l’annee 2000. 

Par lettre du 6 mars 2007, le directeur invita ... a lui soumettre le contrat de cession des 
parts sociales de ... S.a r.l. du 28 novembre 1997 ainsi que le « traite de fusion » des societes 
...S.A. et ... S.a r.l.. 

Restant toujours sans decision expresse du directeur a la suite de sa reclamation du 5 
juillet 2005 a l’encontre des trois bulletins d’impot du 8 juin 2005, ... saisit le tribunal 
administrate, par requete deposee le 28 septembre 2007, d’un recours contentieux tendant a la 
reformation, sinon a l’annulation des bulletins previses de l’impot sur le revenu des 
collectivites et de l’impot commercial communal pour l’annee 2000, ainsi que du bulletin 
d’etablissement de la valeur unitaire au l er janvier 2001. 

Par jugement du 24 septembre 2008, le tribunal administrate, regut en la forme le 
recours principal en reformation ; declara irrecevable le recours subsidiaire en annulation ; au 
fond, declara non justifie le recours en reformation de ... et l’en debouta avec mise des frais de 
l’instance a sa charge. 

En ce qui concerne les faits de l’espece, le tribunal retint que par convention de 
cession datee du 28 novembre 1997, la societe anonyme de droit frangais ... avait cede a la 
societe frangaise ... S.a r.l. 2.247 parts sociales dans le capital de la societe ... S.a r.l. au prix 
de 200 francs frangais la part ; que ce contrat prevoyait une clause resolutoire, aux termes de 
laquelle la cession etait resolue de plein droit en cas de non-respect par la societe ... ou l’un de 
ses representants de son obligation contractuelle de se porter caution solidaire lorsque l’un des 
dirigeants representant ... dans la S.a r.l. ... se serait porte caution personnelle en l’octroi d’un 
concours bancaire en faveur de la societe ... S.a r.l. ; que par ailleurs le 26 avril 1999, la 
societe frangaise ... a fusionne (fusion absorption) avec la societe ... S.a r.l., impliquant que la 
societe ... obtint, en echange de ses 2.247 parts sociales dans la societe ... S.a r.l., 8.988 
actions de la societe ... (il a ete precise que ces actions nouvellement creees portent 
« jouissance en date du 1" janvier 1999 »), la parite d’echange etant de 4 actions ... contre 
une part sociale dans la S.a r.l. ... ; qu’il ressortait du protocole d’accord signe le 10 septembre 
1999 entre ... et la societe ... S.a r.l. que suite au refus de cette derniere, au mepris de ses 
obligations contractuelles, de cautionner le dirigeant de la societe ... S.a r.l., ce dernier avait 
mis en oeuvre la clause resolutoire prevue dans la convention de cession precitee du 28 
novembre 1997 et que le litige en resultant avait ete solutionne par un accord aux termes 
duquel « la societe ... cede a la societe ... 8.988 actions qu ’elle detient dans la societe ... S.A. 
(ex ...) », au prix de 449.000 francs frangais qui represente le prix de cession consenti par la 
societe ... lors de la cession en 1997, etant precise que les parties en litige avaient en outre 
convenu le paiement au cedant d’« un complement de prix au titre des actions acquises ce 
jour », a calculer sur une base de 15 % du prix de vente de la totalite de la participation dans 
la societe ... S.A. a un investisseur tiers. 
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Les premiers juges en degagerent que ... ne detenait pas les 8.988 actions de la societe 
... S.A. depuis le l er janvier 1999, mais uniquement depuis la cession intervenue en vertu du 
susdit protocole d’accord du 10 septembre 1999, de sorte que pour ces actions, il ne pouvait 
pas etre retenu qu’elles avaient ete detenues pendant une periode de douze mois au moins 
precedant le debut de l’exercice de 1’ alienation. 

Par requete deposee au greffe de la Cour administrative le 29 octobre 2008, ... a 
interjete appel contre le jugement precite du 24 septembre 2008. 

L’appelante fait exposer qu’au cours de l’annee 1998, elle aurait acquis 9.994 actions, 
soit 99,94% du capital social de la societe de droit frangais ... S.A. et que, dans sa declaration 
d’impot pour l’annee 1998, elle aurait indique qu’elle detenait, a la date du 31 decembre 

1998, 99,94% du capital social de ladite societe. Elle fait expliquer que la societe frangaise ... 
S.A. aurait elle-meme detenu une filiale de droit frangais, la societe ... S.a r.l., specialisee dans 
le nettoyage de locaux, qu’elle aurait, le 28 novembre 1997, signe une convention avec la 
societe frangaise ... S.a r.l., par laquelle elle cedait 50% du capital social de la societe ... S.a 
r.l., que la convention de cession aurait comporte une clause resol utoire laquelle pouvait etre 
actionnee a tout moment et qu’au cours de l’annee 1998, la societe ... S.A. aurait fait jouer 
cette clause resolutoire, de sorte qu’a la date du 31 decembre 1998, la societe ... S.a r.l. 
n’aurait toujours pas ete consideree comme associee de la societe ... S.a r.l.. 

... fait ensuite exposer qu’au mois de fevrier 1999, elle aurait « par volonte de 
simplification de V organisation du groupe » fusionne la societe frangaise ... S.A. et la societe 
frangaise ... S.a r.l., la premiere devant absorber la seconde, pour n’en faire qu’une seule 
societe, denommee «... S.A.», avec effet au 1 er janvier 1999. Ainsi, elle aurait detenu, a la 
date du l er janvier 1999, l’entierete du capital social de la societe issue de la fusion ... S.A.. 
Comme le litige entre la societe ... S.a r.l. et ... S.A. n’aurait pas ete termine au jour de la 
fusion, la societe ... S.a r.l. aurait estime etre proprietaire, a la suite de la fusion, des 8.988 
actions nouvellement creees par augmentation du capital social de la nouvelle societe ... S.A. 
en echange de ses 2.247 parts sociales detenues dans la societe absorbee ... S.a r.l., en vertu de 
la parite d’echange de 4 actions dans la nouvelle societe ... S.A. contre 1 part sociale detenue 
dans l’ancienne societe ... S.a r.l.. Le litige aurait ensuite ete regie, en date du 10 septembre 

1999, moyennant la signature d’un accord transactionnel entre ... et la societe ... S.a r.l., en 
vertu duquel ... reprenait les engagements de sa filiale et notamment le litige avec la societe ... 
S.a r.l. et qui prevoyait la resolution definitive de la vente des parts sociales de la societe ... 
S.a r.l. a la societe ... S.a r.l.. II s’en suivrait qu’avec effet au l er janvier 1999, les 8.988 
actions nouvellement creees a 1’ issue de la fusion revenaient de droit a .... Ainsi, ... aurait 
detenu, a la date du l er janvier 1999, les 18.982 actions, soit 99,80% du capital social de la 
societe ... S.A., qu’elle aurait ensuite cede le l er octobre 2000 en realisant une plus-value. 

Soutenant que les conditions de l'article 166 de la loi modifiee du 4 decembre 1967 
concernant l’impot sur le revenu, en abrege « LIR », seraient remplies en l’espece, l’appelante 
estime etre en droit de pretendre a l’exoneration de la plus-value realisee sur la cession de sa 
participation. 

II est reproche aux premiers juges d’ avoir mal apprecie le protocole d'accord du 10 
septembre 1999 « en s'en tenant uniquement et strictement aux termes qui sont utilises » et 
d’ avoir meconnu la commune intention des cocontractants de voir retroagir ses effets. 
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Dans cet ordre d’idees, l’appelante insiste sur ce qu’il se degagerait dudit protocole 
d’ accord que les parties seraient accord sur les points suivants : 

« - ... (... Luxembourg ) detient directement ... S.A. et est done venue dans ses droits et 
par consequent ... a repris ceux de ... Sari (societe absorbee dans la fusion). 

- La clause resolutoire est mise en oeuvre au profit de ... (... ). 

- ... accepte que celle-ci beneficie de la clause resolutoire ». 

Par ailleurs, la commune intention des parties aurait ete de trouver une solution pour 
sortir de leur litige par la mise en oeuvre de la clause de resolution avec en prime un 
dedommagement consenti a ... consistant dans « le complement de prix ». 

Ainsi, « la qualification du protocole d' accord importe peu, qu'il s’agisse d’une 
cession d'action ou de la mise en oeuvre d'une clause de resolution car les cocontr actants ont 
voulu remettre les choses dans leur pristin etat de 28 novembre 1997. Cependant, les textes 
fiscaux frangais limitent la portee et les ejfets de la retroactivite contractuelle au debut de 
I'exercice en cours, a savoir le l ei janvier 1999 ». 

II conviendrait par consequent de degager des elements de la cause qu’a compter du l cr 
janvier 1999, l’appelante avait la jouissance economique et exclusive des actions en question 
et d’en conclure que les bulletins de l'impot sur le revenu des collectivites et de l'impot 
commercial communal pour l'annee 2000 et le bulletin d'etablissement de la valeur unitaire au 
l er janvier 2001, tous emis le 8 juin 2005 par le bureau d'imposition Societes 2, seraient a 
reformer, sinon a annuler. 

Dans son memoire en reponse, le delegue du gouvernement conclut en premier lieu a 
l’irrecevabilite de l'appel, au motif qu’en violation de l'article 41 (1) de la loi modifiee du 21 
juin 1999 portant reglement de procedure dev ant les juridictions administratives, la requete 
d’appel ne contiendrait pas un releve des pieces dont l’appelante entend faire etat. 

Au fond, le delegue conclut a la confirmation du jugement a quo. II estime plus 
particulierement que ce serait a juste titre que les premiers juges ont continue la decision du 
bureau d'imposition selon laquelle la condition de la duree de detention pour pouvoir 
beneficier de l'exoneration de la plus-value sur cession de participation importante n'etait pas 
remplie en l'espece et qu'il a refuse d'accorder l'exoneration de la plus-value en ce qui 
concerne les 8.988 actions litigieuses dans la societe ... S.A. 

Dans sa replique, l’appelante fait valoir que le moyen d’irrecevabilite lui oppose ne 
serait pas fonde, au motif que toutes les pieces seraient numerotees et auraient ete enoncees et 
listees dans le corps meme de la requete d'appel et que toutes ces pieces auraient ete deposees 
au greffe de la Cour administrative le 29 octobre 2008 ensemble avec la requete d'appel. 

Elle developpe encore son argumentaire, insistant sur ce que la societe ... n’aurait pas 
ete impliquee dans les operations de fusion, comme le ferait valoir le delegue du 
gouvernement, de meme qu’il serait faux de suivre le delegue en son raisonnement, lequel 
serait vicie a sa base par le fait qu’il passerait outre la volonte des parties de faire retroagir les 
effets de leur convention « protocole d'accord » au l er janvier 1999. 

Or, comme la propriete economique des titres lui serait pleinement revenue, a compter 
du l er janvier 1999 et pour tout I'exercice de l'annee 1999, elle en aurait eu la jouissance pleine 


5 



et entiere depuis lors, la duree de detention pour pouvoir beneficier de l'exoneration de la 
plus-value sur cession de participation importante etant de ce fait remplie et l'exoneration de 
la plus-value realisee de droit. 

II convient en premier lieu d’ecarter le moyen d’irrecevabilite de l’appel souleve par le 
delegue du gouvernement et tire de l’absence d’un releve des pieces contenu dans la requete 
d’appel pour etre denue de fondement. 

En effet, meme abstraction faite de ce que ni la loi precitee du 21 juin 1999, ni aucune 
autre disposition legale ou reglementaire, ne contient une sanction expresse au cas ou il ne 
serait pas satisfait a cette obligation legale et qu’en vertu de 1’ article 29 de la loi precitee du 
21 juin 1999 « V inobservation des regies de procedure n’entraine I ’irrecevabilite de la 
demande que si elle a pour effet de porter effectivement atteinte aux droits de la defense », de 
sorte qu’il s’ensuit qu’a l’exception du cas ou le fait de ne pas inclure le releve des pieces 
dont un appelant entend se servir dans la requete d’appel a entraine une lesion des droits de la 
defense, cette inobservation de la regie legale telle que posee par 1’article 41 (1) de la loi 
precitee du 21 juin 1999 n’est pas de nature a entrainer 1’ irrecevabilite du recours et qu’en 
l’espece, il echet de relever que les pieces deposees a l’appui de la requete d’appel ont ete 
deposees au greffe de la Cour administrative le meme jour que celui auquel a eu lieu le depot 
de la requete en question, partant a une date utile pour que la partie intimee puisse y prendre 
position et que la partie intimee n’a fait etat d’aucune lesion de ses droits de la defense, une 
telle lesion ne se degageant d’ailleurs pas des pieces et elements du dossier, force est 
d’insister sur ce que l’appelant a parfaitement satisfait a l’exigence legale en question, etant 
donne que dans sa requete d’appel, lorsqu’il entend prendre appui sur telle ou telle piece de sa 
farde de pieces, l’appelant renvoie a la piece en question, en en precisant a chaque fois le 
numero qu’elle porte et que sur la farde de pieces, accompagnant la requete d’appel, figure un 
inventaire complet des pieces y contenues. 

Aucun autre moyen d’irrecevabilite n’ayant ete invoque en cause, l’appel est partant 
recevable pour avoir ete introduit par ailleurs dans les formes et delai de la loi. 

Au fond, c’est a bon escient que les premiers juges ont situe le cadre juridique du litige 
soumis a leur appreciation par rapport a l’article 166 LIR, dans sa version applicable a l’annee 
d’imposition 2000, ensemble l’article l er du reglement grand-ducal du 24 decembre 1990 
portant execution de l’article 166 alinea 5 b) de la loi du 4 decembre 1967 concernant l’impot 
sur le revenu, qui dispose que « lorsqu ’une societe de capitaux residente pleinement 
imposable cede des titres d’une participation directe dans le capital social d’une autre 
societe de capitaux, le revenu degage par la cession est exonere a condition que les titres 
aient ete detenus pendant une periode de douze rnois au moins precedant le debut de 
Vexercice de 1 ’alienation et que la participation ait represents pendant toute cette periode 25 
pour cent au moins du capital social de la filiale ou que son prix d ’acquisition ait ete d’au 
moins 250 millions de francs. En outre, la filiale doit etre un contribuable resident pleinement 
imposable ou une societe de capitaux non residente pleinement imposable a un impot 
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correspondant a I’impdt sur le revenu des collectives ». C’est encore a juste titre qu’ils ont 
estime que sur cette toile de fond, il s’agit d’examiner en substance si, au moment de la 
realisation de la plus-value taxee par le bureau d’imposition Societes 2, les 8.988 actions 
nouvelles creees par l’effet de la fusion des societes ... et ... S.a r.l. ont ete detenues « pendant 
une periode de douze mois au moins precedant le debut de Vexercice de l ’alienation », c’est- 
a-dire qu’il y a lieu de se prononcer sur la question de savoir si, pour lesdits titres, la condition 
de la duree de detention, telle que prevue a 1’ article l er du reglement grand-ducal du 24 
decembre 1990, precite, est remplie ou non. 

Ceci etant, sur le vu des faits de la cause qui sont les mernes que ceux soumis aux 
juges de premiere instance, la Cour arrive encore a la conclusion que les premiers juges les 
ont apprecies a leur juste valeur et en ont tire des conclusions juridiques exactes. 

La Cour partage en effet 1’ appreciation des premiers juges en ce qu’ils ont degage des 
elements d’ appreciation soumis en cause que s’il se degage du protocole d’accord du 10 
septembre 1999 que le dirigeant de la societe ... S.a r.l. a entendu mettre en oeuvre la clause 
resolutoire, il n’en reste pas moins que la resolution retroactive de la cession des 2.247 parts 
sociales ... S.a r.l. ne s’en est cependant pas suivie. En effet, il ressort des termes memes du 
protocole d’accord que c’est par la suite que la societe ... « cede » a la societe ... les 8.988 
actions ... S.A. issues de la fusion et qu’il est meme prevu de payer au cedant « un 
complement de prix au titre des actions acquises ce jour », a calculer sur une base de 15 % du 
prix de vente de la totalite de la participation dans la societe ... S.A. a un investisseur tiers. 

Force est done de constater que la propriete economique exclusive desdites 8.988 
actions de la societe ... S.A. n’est venue entre les mains de ... que par 1’ effet de la signature de 
l’accord transactionnel du 10 septembre 1999, etant releve non seulement que le protocole 
d’accord signe a ladite date parle indubitablement de cession par la societe ... S.a r.l. des 
8.988 actions emises lors de la fusion et d’un supplement de prix par rapport au prix de 
cession initial, mais encore et surtout que lesdites actions ne reviennent pas au cedant initial, 
mais qu’elles sont transmises directement entre les mains de sa societe mere. 

Cette conclusion s’ impose au regard des differents elements ci-avant releves et elle 
n’est pas ebranlee par le seul fait que le protocole d’accord prevoit ou implique egalement 
certains effets retroactifs au l er janvier 1999. D’ailleurs, sans prejudice d’une jouissance 
retroactive de certains droits, la realite economique de l’operation est telle qu’entre le l er 
janvier 1999 et l’accord transactionnel du 10 septembre 1999, ... n’a pas effectivement detenu 
les 8.988 actions, etat des choses qui est pourtant requis par l’article l cr du reglement grand- 
ducal precite du 24 decembre 1990 en vue de l’exoneration de la plus-value sur cession 
realisee par la suite. 

Il s’ensuit que l’appel n’est pas justifie et que le jugement entrepris est a confirmer 
dans toute sa teneur. 


Par ces motifs, 


la Cour, statuant a l’egard de toutes les parties, 
recoil l’appel du 29 octobre 2008 en la forme, 
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le dit non fonde et en deboute, 


partant confirme le jugement entrepris du 24 septembre 2008, 
condamne l’appelante aux frais de l’instance. 


Ainsi delibere et juge par : 


Henri Campill, premier conseiller, 
Serge Schroeder, conseiller, 

Lynn Spielmann, conseiller. 


et lu par le premier conseiller en 1’ audience publique a Luxembourg au local ordinaire des 
audiences de la Cour a la date indiquee en tete, en presence du greffier en chef de la Cour 
Emy May 


y.May 


5. Campill 


Reproduction certificc conforme a 1’ original 
Luxembourg, le 5 mars 2009 
Le greffier de la Cour administrative 



